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〔事実の概要〕
Ｘ株式会社（原告
･
控訴人）は、生花の栽培及び販売等を目
的とし、東京証券取引所マザーズに上場している会社であり、取締役会および監査役を設置している。
Y1（被告
･
被控訴人）は、平成二一年九月二五日までＸ会社
の代表取締役の地位にあり、同年十月十五日までＸ会社の取締役の地位にあった者である。
Y2（被告
･
被控訴人）は、平成二
一年二月二八日までＸ 社の完全子会社であるＫ株式会社の取締役の地位にあり、同年十月一五日までＸ会社の取締役の地位にあった者である。
Y1は、平成十五年にＸ会社の仙台支社を開設し、平成十八年、
仙台の葬儀社大手のＨ会社との間 、Ｈ会社 （顧客への）プレゼンテーション用 生花祭壇提案ソフト（以下「本件ソフト
ウェア」という）を提供することを条件として生花の売買取引を開始した。そして、Ｘ会社は本件ソフトウェアの製作をＡ会社に委託した。制作費二七六一万二三〇〇円をつぎ込んでＡ会社に制作させた本件ソフトウェアは、Ｈ会社に持ち込まれた後、Ｈ会 の営業担当者に使い勝手がよくないとしてあまり使わず、本件ソフトウェアを改良する必要に迫られているが、Ｘ会社とＨ会社との取引は、 （平成二二年七月以後）本件ソフトウェアの使用中止後も続いている。
平成二〇年九月、Ａ会社の代表取締役Ｂは
Y1に対し、一時的
に資金難に陥りそうになるとして 二五〇〇万円の融資を申し込んだ。ＹらはＸ会社の完全子会社であるＫ会社の当時の代表取締役Ｉに相談した結果、同年十月一日、Ｋ会社はＡ会社に対し、合計二五〇〇万円（二〇〇〇万円部分 つ ては利息を
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･
〇％、遅延損害金を年一四
･
〇％、弁済期を同年十一月一
二日とし、残り五〇〇万円部分については利息を年三
･
〇％、
遅延損害金を年一四
･
〇％、最終弁済期を平成二一年八月二五
日としている） 貸し付けた（以下「本件貸付一」という） 。
その後、Ｂは再び
Y1に対し、六か月ごとに約五〇〇万円を割
賦弁済するという約定での融資を申込んだ。Ｙらは、Ａ会社の事業計画概要、平成十七年四月 日以降平成二〇年三月三一日までの決算報告書三期分、新商品 販売見込みに関する資料およびＡ会社作成の「ＭＴ事業状況および事業計画」と題する文書を入手し、Ａ会社 代表取締役であるＢから直接ヒヤリングも行って財務分析を行った。もっとも、Ａ会社の資金調達先については、Ａ会社が金融機関から 〇 十一月末に三〇〇万円、十二月末に五〇〇〇万円を調達する予定があると聞いていたが、金融機関からの借入総額、弁済期および弁済金額の全容を詳細に把握していたわけではなかった。この調査の結果を踏まえて、Ｙらは、Ａ会社が資金繰りに窮して倒産すれば、本件ソフトウェアにつぎ込んだ制作費が無駄になると考えてＡ会社に対する融資の必要性があり、そして の資金繰りの問題は一時的なものであり、新商品が売れれば問題 く 少数ながら受注実績があるし、秘密保持契約も多数締結していることから融資をしてよいと判断した。
そして、平成二〇年十月開催のＸ会社の定時取締役会（以下
「本件十月取締役会」という）において、Ａ会社への融資の件が議題として上程され、当該取締役会に参加した一部の取締役･
監査役からそのリスクおよび担保条件について指摘があった
ものの、賛成多数で承認可決された。同年十月三一日、Ｘ会社は、Ａ会社の代表取締役Ｂが連帯保証人になること、および金銭による弁済にて債務の履行が出来ない場合 、Ａ 社は本件ソフトウェアのソースコードや設計周りの書類および著作権により弁済をすることを担保条件 、Ａ会社に対し二〇〇〇万円（利息を年三
･
〇％、遅延損害金を年一四
･
〇％とし、弁
済を平成二一年四月二五日に五〇五万円、同年十月二五日に五〇六万二六二五円、平成 二年四月二 日に五〇七万五 八二円および同年十月二五日に四八一万二〇九三円 割賦弁済とする）を貸し付けた（以下「本件貸付二」という） 。
ところが、平成二一年三月頃、Ａ会社は債務不履行を起こし、
同年五月二〇日、東京地方裁判所において破産手続開始決定を受け、同年十月二二日には破産手続廃止決定がされた。その結果、本件貸付一については、Ｋ会社は平成二一年二月二六日まで合計二一九九万七四七五円の弁済を受けたものの、残り 三〇〇万二五 五円が回収不能となった。また、本件貸付 については、本件ソフトウェアのソースコード等を担保として取得したものの 貸付金の二〇〇〇万円が回収不能となった。
そこで、Ｘ会社は、ＹらがＫ会社の意思決定を実質的に支配
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して本件貸付一をさせ、また、本件貸付二に際してはＡ会社の財務状況等について十分な調査を行わず、担保も徴 なかったとして、取締役としての善管注意義務違反に基づき、損害賠償請求の訴えを提起した。
原審判決（東京地判平成二四年二月二九日資料版商事法務三
四九号四一頁）は、Ｘ会社の完全子会社であるＫ会社がした本件貸付一については、ＹらがＫ会社の意思決定を実質的に支配していたことを認めるに足りる的確な証拠はないとして、Ｘ会社の主張を認めず、本件貸付二については、ＹらがＡ会社の財務状況等について十分な調査を行わなかったとはいえず、当該貸付に基づく貸金返還請求権を保全する措置は相当なものであったとして、本件 付二に係るＹらの善管注意義務違反を否定した。Ｘ会社は 不服として控訴した。
本判決は、本件貸付一について、Ｋ会社の代表取締役Ｉは自
らの判断で当該 を行ったと認められることおよびＫ会社の法人格を否認すべき場合 あたらないことを理由に、Ｘ会社の控訴を棄却したが、本件 二につい 、原審の判断 変更し当該融資に係るＹらの責任を認めた。 評釈では、本件貸付二に係るＹらの善管注意義務違反の有無の問題 絞っ 判決 紹介し、評釈することとする。〔判旨〕
一部変更、一部棄却（上告受理） 。「･･･
Ａ会社は、本件貸付一及び二当時、少なくとも六〇〇
〇万円に及ぶ運転資金が不足し、金融機関ではない取引先のＸ会社からまで融資を受けようとしていたが、返済の原資として当て込んでいた新商品『こま犬くん』の売上げもいまだ営業活動中という域を出ないものであり、とても多額の売上げを見込める状況ではなかったのであり、金融機関等から受けた融資総額の弁済の確実な見込みは立っていたわけではな っ ところ、このように資金繰りに窮していたＡ会社に本件貸付一及び二を実行して当座の運転資金を供給しても、Ａ会社の借入総額がその分増大するだけであって、Ｘ会社がＡ会社から貸付金二〇〇〇万円の返済を受けられる保障 ったと うほかはなく、Ｘ会社が本件貸付二による貸付金の回収を受けられる見込みは乏しく、本件貸付二はＡ会社 破綻の時期を先送りしたこと以上の意義を持つものではなかったというべきである。
Ｙらは、Ａ会社から平成十八年三月期、平成十九年三月期及
び平成二〇年三月期の決算報告書及び前記の事業計画書 徴したというのであるから そうであるとすれば、回収可能性 吟味して融資を行うかどうかを決定するという真摯な態度で検討すれば、平成二〇年三月期については、売上高が大幅 減少し販売費及び一般管理費も大幅に減少し 、あたかも事業を縮小して清算に入るかのよ な観があり、そ 一方で、総製造費用
四三二
は大幅に増え、その大半は他勘定振替高が占めているという特異な収支構造を示していたことに当然に気付くはずであり、Ａ会社の事業の実態はどうなっているのか、なぜこのような経理処理がされたのか、疑問を抱いてしか べきであった。そして、前記のとおり、Ａ会社がＹらに説明し 事業計画は、新商品『こま犬くん』の売上げを当て込んだものであるが、いまだ営業活動中という域を出 いものであり 売上げが全くないとしても資金調達により平成二一年三月末までの業務継続が可能あるとし、売上状況及び資金調達状況により平成二〇年十二月初旬に業務継続の可否を判断するという内容のものであったのであるから、Ｙらは、Ａ会社が、本件貸付一及び二当時、多額の運転資金が不足し、返済の原資として当て込んでいた新商品『こま犬くん』の売上げもいまだ営業活動中という域 出ないものであり、とても多額の売上げを見込める状況ではな ったのであり、金融機関等 受けた融資総額の弁済の確実な見込みは立っていたわけ はなく、このように資金繰りに窮したＡ会社に本件貸付一及び二を実行して当座の運転 金を供給しても、Ａ会社の借入総額がその分増大するだけであって、Ｘ会社がＡ会社から貸付金二〇〇〇万円の返済を受けられる保障はなかったというほかはなく Ｘ会社が本件貸付二による貸付金の回収を受けられる見込みは乏しく、本件貸付二はＡ会社破綻の時期を先送りしたこと以上の意義を持つものではなかっ
たことに気が付くべきであった。
しかるに、Ｙらは、 『こま犬くん』が完成していてＡ会社は
新たに大きな投資をする必要がなく、 『こま犬くん』が上記のとおり販売開始となっていることを根拠として本件貸付二の返済が受けられると判断したのであり、Ａ会社が金融機関から受けた多額の融資を計画的に返済しながら本件貸付二を返済することができるだけの確実な見込みがあ かどうかを十分検討しないで、本件貸付二の貸付をすべきものと判断したもの いわざるを得ない。前記認定事実 よれば、
Y1は、Ｘ会社の仙台支
社が仙台の大手葬儀社であるＨ会社と取引を開拓 ために、制作費二七六一万二三〇〇円をつぎ込んでＡ会社にプレゼンテーション用の生花祭壇提案ソフト（ファスト、エフファスト）を制作させてＨ会社に持ち込んだが、Ｈ会社の営業担当者に使い勝手がよくないとしてあまり使われず 上記ソフトウェアを改良する必要に迫られており、Ａ会社が資金繰りに窮して倒産すれば、上記制作費が無駄になると考えてＡ会社に対する本件貸付一及び二に及んだものである。しかしな ら、こ ような事情があるからといって、Ａ会社から返済を受けら る確実な見込みがあることを確認できない以上、Ａ会社に対する融資は断念してしかるべきであった。しかるに、Ｙらは 上記のとおりＡ会社が平成二〇年三月期 売上高が大幅に減少する一方で総費用は微増傾向にあり、経常収支が大幅な赤字となって る
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ことを認識しつつ、 『こま犬くん』は平成二〇年九月一日から販売が開始されたというだけで販売実績 十分ではなく、本件貸付一及び二後に『こま犬くん』の顕著な売上げが確実に期待できるだけの客観的な根拠はなかったにもかかわらず、 『こま犬くん』が完成していてＡ会社は新たに大きな投資をする必要がなく、 『こま犬くん』が上記の おり販売開始と っていことを根拠として本件貸付 の返済が受けられると判断したというのであるから、Ｘ会社 経営者としてあま に軽率な判断をしたと そしりを免れ ことができず、Ｘ会社の取締役としての任務を怠ったものといわざるを得な 。 」「Ａ会社が破産手続開始決定を受けた後破産手続廃止決定がされ、破産債権者であるＸ会社に配当がない 確定 たことは、当事者間に争 がなく、Ｘ会社は、 二により、回収不能額二〇〇〇万円の損害を受けたというべきである
〔研究〕
理由付けの一部に疑問がある。Ⅰ
　
本件は、資金繰りが困難になった取引先会社への貸付に
よる事業会社取締役の責任が認められた事例である。
本件のように、他会社に対する融資判断に関する取締役の善
管注意義務違反が問題となった事例は多数存在する。その ち、
とりわけ金融機関
）（
（
の取締役の融資決裁による責任が追及された
事案が多い（最高裁判決としては①最判平成二〇・一・二八判時一九九七号一四三頁（拓銀栄木不動産事件） 、②最判平成〇・一・二八判時 九九七号一四八頁（拓銀カブトデコム事件） 、③最判平成二一・一一・二七判時二〇六三号一三八頁（四国銀行株主代表訴訟事件）がある）ほか、一般事業会社の取締役の行った融資 断 問題となった事案も少なからず存在する（例えば、④福岡高判昭和五五・ 〇・八 一 一二一一七頁、⑤大阪高判昭和六一・一 二五判時一二二九号四四頁、⑥東京地判平成七 〇・二六判時 四九号一 五頁（東京都観光汽船株主代表訴訟事件第一審 決） 、⑦東京高判平成八・一二・一一金判一一〇五頁二三頁（東京都観光汽船株主代表訴訟事件控訴審判決） 、⑧最判平成 ・九・ 八金判一一〇五号一六頁（東京都観光汽船株主代表訴訟事件上告審判決） 、⑨東京地判平成九 二・一九判時一六五九号 七頁、⑩東京地判平成一二
･
一一
･
一六資料版商事二〇二号二一
一頁（日本新都市開発事件判決） 、⑪大阪地判平成 三・一二・五判タ一一一〇号一九一 旧イトマン事件 決） 、⑫大阪地判平成一四
･
一
･
三〇判タ一一〇八号二四八頁（ロイヤル
ホテル株主代表訴訟事件 ⑬ 五
･
五・二二判
時一八三五号一二六 ⑭ 高 六 二 判時一九〇七号一三九頁（⑬の控訴審 決） 、⑮福岡地判平成二
四三四
三・一・二六金判一三六七号四一頁（福岡魚市場株主代表訴訟事件第一審判決） 、⑯福岡高判平成二四・四・一三金判一三九九号二四頁（福岡魚市場株主代表訴訟事件控訴審判決）がある） 。本 は後者に一事例を加えたものである。
Ⅱ
　
金融機関の取締役にせよ、一般事業会社の取締役にせよ、
会社との委任契約に基づき 会社法三三〇条） 、善良なる管理者の注意をもって業務を執行する義務を負う（民法六四四条）取締役は、その善管注意義務違反の業務執行行為により会社に生じた損害を賠償する責任を負担する。しかし、取締役の業務執行は不確実な状況で迅速な決断をせまられる場合が多いため、善管注意義務違反があったか否かの判断は、行為当時の状況に照らし合理的な情報収集
･
調査
･
検討等が行われたか、および
その状況と取締役に要求される能力水準に照らし不合理な判断がなされなかったかを基準に されるべきであり、事後的
･
結
果論的 評価がなされて ならないと解され
）（
（
。これはいわゆ
る経営判断の原則である
）（
（
。この原則のもとでは、取締役の経営
判断に広い裁量が認め れ、とりわけ事業会社の取締役の経営判断
）（
（
に関しては、アパマンショップＨＤ株主代表訴訟事件の最
高裁 決（⑰最判平成二二・七・一五判時二〇九一号九〇頁）は、 「その決定の過程、内容に
著しく不合理な点
44444444
がない限り、
取締役として 善管注意義務違反 違反す ものではないと解
すべきである」 （傍点は筆者）と示したうえ、当該事案についてはその決定内容においても、また決定過程においても著しく不合理な点はないとして、取締役らの責任を否定した。
取締役の行った融資は業務執行上の判断である以上、当該取
締役が自己または第三者の利益を図る意図がある場合を除
き
）（
（
、
経営判断の原則は適用されると考えられる。下級審ではあるが、本件と同じように取引先の会社に対 融資を行ったこ により、事業会社の取締役の善管注意義務違反 よ 責任 問われた事案では、裁判所はいわゆる経営判断 原則 配慮して、当該融資判断を行った当時 会社の状況および会社を取り巻く環境からみると、当該融資 前提となる事実調査についても、また当該事実に基づく判断の内容につい も、被告取締役 通常の企業経営者として明らかにまた 著しく合理性を欠 たと認められる事情が存しないとして損害賠償責任を否定したもがある（前掲⑤判決および⑩判決
））（
（
。もっとも、アパマンショ
ップＨＤ株式代表訴訟事件の最高裁判決以後の下級審判決に 、取締役の責任を認める めに必ず も当該経営判断に「著しく不合理な点」があることを必要とせ 、不合理な点があれば足りるとするもの（⑮判決、⑯判決） ある。
これに対し、自己の経営責任の追及を回避する目的で、他会
社に対して貸付および連帯保証契約の締結を行った される会社の代表取締役の責任につき、経営判断 原則 言及すること
四三五
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-
二）
なく、当該取締役は貸付金が回収不能になり、連帯債務の履行を求められる事態に至ることを認識していたと推認できること、および会社を代表して連帯保証契約を締結する場合に主債務者の債務返済能力や担保の有無を調査すべきであるにもかかわらず、それを怠り無担保で連帯保証契約を締結したことを理由に、当該取締役の善管注意義務・忠実義務違反 認めた裁判例がある（前掲⑨判決） 。また、同じく自己保身の目的が められた会社の取締役は他会社に対して融資を実施するにあたり担保を徴求したものの、大幅な担保不足の状況にあったから、当該融資は当初から担保権を実施したとしても貸付金 大部分を回収することが不可能であるという異例な取引であ としたうえで、当該融資が多額であ にもかかわらず、それを実施するに至過程において、当該取締役は返済原資の確実性、担保の評価等について必要な調査・検討を行わず 何ら 合理的根拠のないまま返済を受けられる 軽信 、しかも 十分 を徴求することなく、漫然と当該融資の決裁を行った して、当該 締役の責任を認めた裁判例もあ （前掲⑪判決） 。このような利益相反的要素が含まれる事例では 取締役の融資判断が経営判断の裁量に属するか否かについて論じるまでもなく、取締役責任を認めたものが多いものの（前掲⑨判決、⑪判決のほかに⑬判決および⑭判決もあ ） 、利益相反的要素自体を善管注意義務違反の判定の際に考慮に入れていないようである
）（
（
。
以上のように、事業会社の取締役の他会社に対する融資判断
が問題となった事例においては、経営判断の原則という一般論についての言及の有無にかかわらず また事案によって特に考慮すべき点が異なりうるものの、裁判所は一貫して当該融資の判断過程と判断内容を区別しつつ、その一方または双方における合理性につき審査を行う。なお、これまでの裁判例では、子会社
･
関連会社に対する融資が問題となったものが多い（前掲
④判決、⑥判決、⑦判決、⑧判決、⑫判決、⑮判決および⑯判決）ものの 裁 所の採用した判断枠組みにはこ ような関係にない会社に対する融資判断が問題となった場合のそ と、大差を見いだすことができない
）（
（
。
具体的に見ると、融資判断による事業会社取締役 責任の有
無を審査するにあたり、裁判所は融資の 断過程における合理性の有無については、貸付先 会社の財務状態・経営状況の健全性（前掲⑮判決および⑯判決） 、貸付金の返済原資として期待されているプロジェクト等の実現可能性・収益性や担保の相当性を調査し ⑨ ⑪ 会社内部 関係部門または外部の専門家の意見を徴したうえで（前掲④判決および⑫判決） 、合理的
･
客観的根拠に基づき貸付金の回収可能性
（前掲⑤判決および⑪判決）を検討してきたか否かを中心に審査する。また、融資判断の内容の合理性に関しては、当該判断を行った時点において、会社 （長期的
･
大局的な）利益から
四三六
みて当該融資が必要なものであるのか（前掲④判決、⑤判決、⑥判決、⑩判決および⑫判決） 、貸付金を回収できなくなる危険が具体的に予見できる状況にあるのか（前掲⑥判決、⑦判決、⑭判決および⑯判決） 、それが肯定される場合には担保を徴したか、そして担保価値が相当であるか（前掲④判決、⑦判決、⑨判決および⑪判決）が審査の対象とされ、不健全な融資先に対して無担保で行う金融支援は原則として許されないとする（前掲⑧最高裁判決） 。
Ⅲ
　
本判決および原審判決は、経営判断の原則について特段
の言及はせず、具体的な善管注意義務違反行為の認定のみを行って、取締役の責任の有無を判断している。原審 は（イ）ＹらはＡ会社の決算書、事業計画書、新商品の売上げ状況の裏付けとなる資料をある程度入手していたため、そ 調査が不十分であったとまで解することはできないこと および（ロ）担保としてＡ会社に要求した本件ソフトウェアのソースコード等は本件貸付二に基づく貸金返還請求権を保全する措置としては、相当なものであった 考えられることを理由に、被告取締役らの責任を否定した。それに対し、本判決は（イ）Ｙらは事前の調査 段階において、入手し 資料を十分に検討せず、客観的な根拠がないまま、本件貸付二の返済が受けられる 軽率に判断したこと、および（ロ）返済を受け れる確実な見込みがあ
ることを確認できない以上、融資は断念してしかるべきであったことを理由として、被告取締役らに善管注意義務違反があったとした。このように、両判決の判断要素からみれば、そのいずれも従来の裁判例の多くと同様の判断の枠組みを用いていると考えられる。
しかし、従来の裁判例の流れとしては、融資判断を行った取
締役において個人的に利害関係 有する会社の救済等の利益相反的要素が認めら ず、ま 融資を行 あたり、融資先 財務・事業状況を調査・検討し、担保権 確保する め 努力も講じた場合には、最終的に貸付金を回収できなかった結果について、当該取締役 損害賠償責任を負うべきでない される（前掲④判決、⑤判決および本件原審判決） 。それに対し、本件では利益相反的要素が認められず、また貸付を行う際に借主の財務状態・事業状況等につき一定の が行われており、取締役会で議論・検討がなされ、かつ 保全措置 とられたにもかかわらず、本判決は被告取締役の責任を認めた。この点は本判決の特徴と言えるが、次に、この点を中心に 同様の認定事実に基づき本判決と正反対の結論を導いた原審判決と対比しながら、本判決について検討を加える。
まず、本件融資の判断過程における合理性について、原審判
決は、被告取締役らは貸付を行うにあたり、借主であるＡ会社の財務状態・事業状況および融資の返済原資として期待されて
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いる新商品の収益性の裏づけとなる資料を入手し、Ａ会社の代表取締役Ｂから直接ヒヤリングを行って財務分析も行ったため、十分な調査を行ったと解する が相当であ とした。他方で、本判決は、事前調査の段階で、Ａ会社に対して関連資料を徴するだけでは足らず、取締役は貸付金 回収可能性の視点から入手した資料の内容において疑問を抱くべき点につき注意深く吟味しなければならないとした。
一般的に、取締役には経営決定につき裁量が認められるが、
通常の能力と識見をもった専門職たる企業人として、 の規模および種類に従っ 客観的、合理的と認められる高度 慎重さによる注意をもって判断する義務が求められ、そのために取締役が経営上の判断を行うに際して 十分な資料を収集し、調査と検討を行わなければならず、これ の義務に違反し 場合に任務懈怠が認められると解され
）（
（
。本件では、被告取締役
らは融資先であるＡ会社から決算報告書およびＡ会社作成の事業計画等の 料を入手し、Ａ会社の代表取締役であるＢか 直接ヒヤリングを行い、かつＸ会社の本件十月 会に本件融資を議題として上程させ 他の取締役および監査役の意見を求めた。形式的にみると、このような調査・検討方法には問題がないかもしれません。しかし、実質的 みれば、被告取締役はＡ会社の決算報告書に明 かな異常（直近の決算報告書の売上高はその前 二期の三割程度に過ぎず、販売費お び一般管理
費は前期の二割未満、前々期の一割程度しかないのに対し、総製造 用は大幅に増え、その大半を占める「他勘定振替高」は前期の約二倍、前々期の約五倍まで急増したこと）があることを認識していたにもかかわらず、当該会社の代表取締役に対して説明を求めただけで、通常合理的な経営者がとるべきであると考えられる措置（例えば 自社の財務担当者等に対し、この異常点について意見を求める等）を一切とらなかった。さらに、Ａ会社の資金繰りが悪化してい な 、そ 事業計画からみれば、新商品 売上げが本件貸付二の返済の原資として て込んでいたことが明らかであるにもかかわらず 当該商品の顕著な売上げが確実に期待できるだけの客観的な根拠を探求せず 販売開始となっていることだけを根拠として本件貸付の返済が受けられると軽率に判断した。これらのこ から、本件貸付二の可否を判断するにあ って、そ 判断（調査）過程においては経営判断として是認されるべきでない不合理 あったと わざるをえない。したがって、この点 ついて原審判決 覆し 本判決は妥当であるといえよう。
次に、本件融資の合理性については、本判決は「Ａ会社から
返済を受けられる確実な見込みがあることを確認できない以上、Ａ会社に対する融資は断念して かるべきであ た」と判断していること 照らすと、本件融資判断の内容における合理性につい 、回収可能性が低い以上、 （取引先で Ａ会社に対す
四三八
る）融資を行うことは合理性を欠くことになるとの判断を下したと読める。しかし、回収可能 が低いときであっても、融資を申し込んだ会社に対 て貸付を行わなかった場合、とりわけその結果として当該会社が経営破綻してしまった場合には融資を申し込まれた会社にも重大な不利益が及ぶ危険性があり、この点 含めたさまざまな観点から総合的に考慮して合理的な経営判断として融資を実施すべき場合があることも否定できない。とりわけ事業会社 場合は資金の貸付が通常の営業内容で いため、このような 行っ 貸付 ついては
）1（
（
、回収可能性の
有無という点だけに着目 て融資判断の合理性を否定し、取締役の責任を認めるのは妥当とは言えないよう 思われる
）11
（
。なぜ
なら、会社は継続的な企業 事業活動を行 ものであり、取締役が長期的・大局的な に基づき企業経営において容認しうる程度の一時 な損失をもたらす取引を行っ して 、それがために取締役として要請される善管注意義務に違反するものとして責任を問われるこ は妥当で ないからである
）12
（
。ま
た従来 裁判例では、融資を行わないことによる損失 具体的に評価し、その場合の損失と融資を行った場合の損失と比較考量したうえで 貸付の必要性から の合理性 肯定したものがある（前掲④判決および⑤判決） 。本件では、被告取締役らはＨ会社との取引を開拓するために 高額 制作費をつぎ込んでＡ会社に本件ソフトウェアを製作させ またＨ会社から本件
ソフトウェアを改良する必要に迫られているため、Ａ会社が倒産すれば、上記制作費が無駄になると考え 本件貸付に及んだと主張した。それに対して、本判決は貸付の回収可能性が低い以上、貸付の必要性を考慮するまでもなく、融資の合理性が否定されるとしている。この点については、疑問が残る。もっとも、融資の合理性の裏づけとなる貸付の必要性を認めるには、当該貸付によるメリットがそのデメリットを上回るという判断が合理的に下されたことが前提である。したがって、結論はもかく、本件貸付二の を判断するには、当該貸付により会社の得られる利益を評価するため 事実認定が必要であろう。
さらに、原審判決は本件融資の保全措置が相当であるとして、
実質的に融資の決定（の内容）における合理性を認めたのに対し、本判決はそれについて言及しなかった。従来の裁判例からみれば 仮に貸付金が回収不能になる危険が「具体的に予見できる状況」にあるとして 、十分な担保があ ば こ ような融資は取締役の裁量権の範囲を逸脱し いと解 余地がある（前掲⑦判決） 。もっ も、そ 場 には、貸付金 回収を保全できる程度の担保価値が必要となる。この点については、本件貸付二に基づく貸金返還請求権の担保としてＡ会社に要求した ソフトウェアのソースコード等はもともとＸ会社に属する本件ソフトウェアの著作権が及ぶ対象であった可能性があり、その資産評価が困難であること、および本件ソフトウェア
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の使用が中止されてもＨ会社との取引が継続していることに鑑みると、担保としての相当性を疑う余地があると考える。しかし、Ｘ会社は最終的に本件ソフトウェアのソースコード等を担保と て取得したため、本件貸付二によりＸ会社が被った損害額の認定には本件ソフトウェアのソースコード等の価値に対する評価が必要 な はずである。本判決がそれらの点を一切考慮せず、Ｘ会社は本件貸付二により回収不能額二〇〇〇万円の損害を被ったと判断 たのはやや適切さを欠くよう 思われる。
Ⅳ
　
以上のように、本判決は、事業会社の取締役が他会社に
対して貸付を行うにあたり、その判断過程において貸付先の会社の財務状態・事業状況に関する資料を入手して、形式的な審査の手続きを踏んだだけでは足らず、貸付の回収可能性の視点からそれらの資料の内容を調査検討し、客観的な根拠に基づき貸付の可否を判断すべきであるとの立場を示したも であり今後の同種の事案 解決にとって参考となる。判断過程に是認できない不合理があると認められた以上、取締役は任務懈怠よる責任を負わなければならない 、本判決が原審判決を覆し、被告取締役の責任を認めたという結論には賛成である。かし、貸付の回収可能性が低い以上、直ちに融資 断念すべきであるとした点、およびＸ会社 担保 して取得した本件ソフトウェアのソースコード等の価値を考慮せずにＸ会社の 件貸
付二により被った損害の額を認定した点については、疑問がある。（
1）　
ここにいう金融機関とは、預金受入機関という意味での金融機
関であり、銀行のほかに信用組合等も含まれる。
（
2）　
江頭憲治郎『株式会社法（第五版） 』 （有斐閣、二〇一四年） 、
四六二頁。
（
3）　
経営判断の原則に基づく一般的な判断枠組みは多くの下級審裁
判例の積み重ねの中から形成されたものであり、従来の裁判例においては、 （ａ）経営判断の審査を「合理性」や「裁量の範囲」等の抽象的な基準のもとで行おうとする 総合判断型」の経営判断原則、 （ｂ）
　
経営判断の準備段階および決定過程における注意
義務違反を審査対象とする「過程限定型」の経営判断原則、および（ｃ） 「経営判断において、その前提となった事実の認識に重要かつ不注意な誤りがなく、意思決定の過程・内容が企業経営者としてとくに不合理・不適切なものとはいえない限り、取締役としての善管注意義務ないしは忠実義務違反に違反するもの はない」として、経営判断の決定過程と決定内容の両面を審査 対象とする「過程・内容包含型」の経営判断原則といった三種類の考え方があ 。布井千博「⑫判批 金判一一五一号（二〇〇二年）六三頁。しかし、現在に至っては、裁判例
･
判例の流れとして、
この原則は前述した（ｃ） 「過程・内容包含型」の経営判断原則
四四〇
として理解され、定式化されている。東京地方裁判所商事研究会編『類型別会社訴訟Ⅰ（第三版） 』 （判例タイムズ社、二〇一一年）二三九頁。なお、後述する⑰最高裁判決は表現として簡潔なものとなっているが、基本的にはこの「過程・内容包含型」の経営判断原則と同旨であると る。落合誠一「⑰判批」商事一九一三号（二〇一〇年）七頁。
　　　
また、学説においては、多くの裁判例と同様に、経営判断の過
程と内容を区別して判断すべき する見解が多い。もっとも、裁判所による介入の程度については、従来から経営判断の過程を厳重に審査すべきであるが、その内容について裁判所の審査が抑制的でなければならないとする見解がある。吉原和志「取締役の経営判断原則と株主代表訴訟」小林秀之＝近藤光男編『新版･
株主代表訴訟大系』 （弘文堂、二〇〇二年）九六頁。
（
4）　
それに対し、銀行等の金融機関の取締役については、預金者の
利益や金融システムの安定等のために金融機関の財務 健全性を確保する観点から、金融機関の取締役が株主の利益 ために取りうるリスクが限定されるため、一般事業会社の取締役より高い水準の善管注意義務が要求され、リスクティクの 量に制約があるとする見解がある。岩原紳作「金融機関取締役 注意義務―会社法と金融監督法の交錯」小塚荘一郎＝高橋美加編『商事法への提言』 （落合誠一先生還暦記念） （商事法務、二〇〇四年）二一二頁、吉井敦子『破綻金融機関をめぐる責任法制』 （多賀出版、一九九
九年）二六八頁。また、最決平成二一
･
一一・九判時二〇六九号
一五六頁も、被告取締役の刑事責任の認定に際し、 「融資義務に際して要求される取締役の注意義務の程度は 般の株式会社取締役の場合に比べ高い水準にあるも であると解され、
･･･
経営判
断の原則が適用される余地はそれだけ限定的なものにとどまる」と判示している。
　　　
もっとも、取締役の注意義務の内容は業種や規模等によって異
なるのは当然であり、抽象的な水準論自体 はあまり意味がなく、注意義務違反を構成する具体的な職務執行の様態や行為は如何るものかを検討すべき との指摘もあ 。志谷匡史「①、②判批」判例評論〔判時二〇一四号〕 （二〇〇八年）三四頁、和田宗久「②判批」金判一三〇四号（二〇〇八年）二二頁等。
（
5）　
経営判断の原則は取締役に広い裁量の範囲を認める法理である
一方、取締役としての地位 利用して自己の利益を図ることについての裁量権を当然認めないため、実質的に自己取引であったような強い利益相反的要素が含まれる行為については、経営判断原則が適用されないと解されている。岩原紳作「判批」ジュリ一二二〇号（二〇〇二年）一三四頁。このような場合 は、裁 所は経営判断の原則を論ずるまでもないとされ 。東京地方裁判所商事研究会編・前掲注（３）二三八頁。
（
6）　
具体的には、⑤判決において、大阪高等裁判所は「会社は営利
の追及を目的とする企業であり、その危険と責任において、経営
四四一
取引先に対する融資による事業会社取締役の責任が認められた事例

（都法五十五
-
二）
を遂行し、企業の存続発展をはかっていかなければならず、取締役が会社の経営方針や政策を決定するに当たっては、相当な冒険を伴うことは当然であり、その企業人としての経験や識見とこれに基づく合理的計算とによ 会社のために経営上当然予想される程度の政策を実施したものの、奏功しなかった場合に、そのことだけから直ちに会社に対する任務懈怠があるとしてその法的責任を追及することは企業経営の実態 そぐわないこ はいうまでもなく、通常の企業経営者として
明らかに合理性
4444444
を欠いたと認め
られる場合 はじめて右法的責任を追及 ことができるものといわなければならない。 」 （傍点は筆者）と示 た。
　　　
また、⑩判決において、東京地方裁判所は「取締役による企業
の経営に関する判断は、当該会社の事情、業務の性質、 該業界の状況、国内外の社会、経済、文化の状況等の諸事情に応じて流動的であり しかも複雑多様な諸要素を勘案してされる専門 かつ総合 な判断であり、殊に利潤を追求する決定をなす際 は相当程度のリスクを伴うことは不可避といいうる。こ ような点鑑みると、結果 に損害を生じた経営判断が、 （当否は別として）常に取締役の善管注意義務等の違反を構成し、法的責任 生じと解することは経営者をいたずらに萎縮させるものであって妥当ではなく、取締役による判断は広い範囲に裁量が認めら るべきである。
　　　
右の善管注意義務等の懈怠があるか否かの判断に当たって
は、 ・・・当該行為をすることが
著しく不当
44444
とはいえないと評価
されるときは、取締役の当該行為に係る経営判断は、裁量の範囲を逸脱す ものではなく、善管注意義務又は忠実義務の懈怠がないというべきである。 」 （傍点は筆者）と判示した。
（
7）　
森まどか「⑭判批」商事一八三八号（二〇〇八年）五〇頁。も
っとも、取締役が自己の利益を図るために融資を行ったことを重視して、当該 の責任を認めたと見られる事例として、前掲⑬判決を挙げることができる。南保勝美「⑬判批」判タ一一八八号（二〇〇五年）一一〇頁。しかし、その控訴審 決である⑭判決は、当該取締役の善管注意義務ない 忠実義務違反を認めながらも、当該違反と会社に生じた損害と 間の相当因果関係が中断されたことを理由に、当該取締役の責任を否定 た。
（
8）　
なお、一般論としても、取締役の融資判断が問題となった場合
に、融資元企業と融資先企業との関係が取締役の善管注意義務
･
忠実義務違反の有無の判断枠組みに直接な影響を与えな と考えられる。山内洋嗣「⑧判批」金判一四一一号（二〇一三年）八一頁。
（
9）　
神崎克郎「取締役の注意義務」商事八四七号（二〇〇六年）二
頁以下。
（
1（）　
それに対し、資金の貸付を通常の営業内容として行う金融機関
の行った融資については、前掲最高裁①判決、②判 、③判決からみたように、当該融資が回収可能であること、ま はそれによ
四四二
り同一の融資先に対して行った貸付の全体の回収可能額が増大する可能性が認められなければ、当該融資判断の合理性を是認することが困難であるように思わ る。
（
11）　
手塚裕行＝矢嶋雅子＝早川皓太郎「⑯判批」商事一九七〇号
（二〇一二年）一八頁。
（
12）　
志谷
･
前掲注（４）三四頁。
